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¢ COMO SE PUEDEN PRESTAR ESTOS
SERVICIOS?

» CONCESION

* SERVICIO

(ESPECIALIDADES ART. 312
LCSP — SERVICIOS DIRECTOS
A LA CIUDADANIA)




LA DECISION:
EL RIESGO OPERACIONAL

- No esta garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento, el mismo vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a
cubrir los costes en que hubiera incurrido
como consecuencia de la explotacion.

- Debe existir una exposicion real a las
incertidumbres del mercado que implique que
cualquier pérdida potencial estimada en que
incurra el concesionario no es meramente
nominal o desdenable




LOS PROBLEMAS...
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CONSULTIVA: preceptivos (DA 3.8)

 INFORME SOBRE EL EXPEDIENTE
e INFORME SOBRE REVISIONES DE PRECIOS

e INFORME SOBRE RECLAMACION DE
DESEQUILIBRIO-ECONOMICO

JURISDICCIONAL

e RECURSOS POR DESESTIMACION DE
RECLAMACIONES ECONOMICAS:

REEQUILIBRIO, INDEMNIZACIONES POR
COMPENSACION DE DANOS, REVISION DE

TARIFAS...



1. LAS TARIFAS COMO
REMUNERACION DEL
CONTRATISTA, SU
REVISION




LA V4
REMUNERACION

DEL
CONTRATISTA

-

- PRESTACIONES
PATRIMONIALES
PUBLICAS DE
CARACTER NO
TRIBUTARIO

- LA REVISION
DE LAS TARIFAS

&
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- LA NECESARIA
APROBACION
DE LA
ORDENANZA
NO FISCAL

- LA
INTERVENCION
DE LOS PRECIOS
POR EL
ORGANO
AUTONOMICO

%




LAS CONTRAPRESTACIONES QUE ABONA EL
USUARIO DEL SERVICIO SON:

EL PRECIO DEL CONTRATO Y SERAN REVISADAS COMO
TALES.

SON UNA PRESTACION PATRIMONIAL DE CARACTER

PUBLICO NO TRIBUTARIO Y SE REGULAN POR ORDENANZA.

SON UN PRECIO AUTORIZADO.




LAS

PRESTACIONES

PATRIMONIALES
DE CARACTER
PUBLICO NO
TRIBUTARIO.
PROBLEMAS

LA DF 12 de |la LCSP pone fin a |la problematica de la
calificacién del INGRESO COMO CONTRAPRESTACION
ECONOMICA DEL SERVICIO.

MUCHOS AYUNTAMIENTOS AUN NO HAN ADAPTADO
SUS ORDENANZAS A LO PREVISTO ART. 20.6 TRLHL.
De fiscales a no fiscales.

LA RECAUDACION POR EL CONTRATISTA NO PODRA
DEVENGAR RECARGOS, PERO LA QUE LLEVE A CABO
LA ADMINISTRACION, Si. ATENCION DGT.

CADA REVISION DE TARIFA IMPLICARA
MODIFICACION DE ORDENANZA, A NO SER QUE SE
ESTABLEZCA UNA FORMULA DE REVISION “GENERAL”.
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EL PROBLEMA DEL CORTE DEL
SUMINISTRO DE AGUA POR
IMPAGO

STS 3 OCTUBRE 2003 (ROJ 5969/2003)

El articulo 26.1.a) de la LBRL establece el deber de los municipios de
prestar el servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable,
por lo que comporta una habilitacion para hacer lo necesario sobre
tal prestacion (que no hay que olvidar que es un deber) v,
consiguientemente, lo que viene a significar es precisamente una
concreta aplicacion en esta especifica materia del genérico principio
de legalidad.

El interés publico representado por las necesidades que requieren el
agua como un bien imprescindible resulta atendido por el
establecimiento y el mantenimiento del servicio que realiza el
suministro. Por lo cual, el establecimiento de medidas dirigidas,
como se ha dicho, a asegurar el regular funcionamiento de ese
servicio no pueden ser consideradas contrarias a ese interés general.



¢Y SI ES UN TASA? ¢SE PUEDE CORTAR EL SUMINISTRO?

Los cortes de agua por impago son
ilegales

Una sentencia del Tribunal Supremo de noviembre de 2015 confirma que el servicio de agua es
una tasa, no una tarifa, por lo que el corte del servicio es ilegal. Desde la Red Agua Publica
denuncian que las empresas adjudicatarias no estan aplicando el mandato judicial y reclaman
que éstas financien un fondo de accion social.
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_OS PROBLEMAS
PARA REVISAR
RIFAS

« 1. APLICAR LA FORMULA PREVISTA
EN LOS PLIEGOS.

* 2. MODIFICAR LA ORDENANZA
(SALVO QUE SE HAYA REGULADO
UNA CLAUSULA GENERAL).

3. LA AUTORIZACION POR LA
COMISION DE PRECIOS.

« 4. LA REVISION DE PRECIOS
AUTOMATICA EN ALGUNAS
COMUNIDADES.




LA INTERVENCION
AUTONOMICA SOBRE
LOS PRECIOS DEL
AGUA. EJEMPLO

CANARIAS

Real Decreto 3173/1983, de 9 de noviembre, de
traspaso de funciones y servicios del Estado a la
Comunidad Autonoma de Canarias en materia
de intervencidn de precios.

En materia de intervenciéon de precios y al
amparo del articulo 32.6 del Estatuto y 149.3 de
la Constitucion, se transfieren a la comunidad
autéonoma:

b) Las competencias atribuidas a los
Gobernadores civiles de las provincias de Las
Palmas y de Santa Cruz de Tenerife por el articulo
8. bis del Decreto 3477/1974, de 20 de
diciembre, segun la redaccion dada por el Real
Decreto 2226/1977, de 27 de agosto, y el Real
Decreto 1947/1979, de 3 de agosto, referente a
la aprobacion de las tarifas de los servicios
publicos de competencia local.



Del DECRETO 3477/1977....
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Preductos zoosanitarios.

Colorantes, pigmentos, agentes de blangueo Optico y auxi-
lares respectivas,

Tripolifustate sédico y detergenies,

Acidgo nlirico,

Bioxido de titanio.

Tolwendiiscrianato, polioles y espumes de poliuretang.
Giicol propilénico vy resinas poli¢ster.

Maderas.

Hiladas y tejidos de:

— Algodén.
— luna
— Seda,
— Fibras ariificiales y sintéticas y sus mezclas,

Vestido ¥y ropa de casa.
Curtidos.

Calzado.

Papel para cartén onduiado.
Papcl do impresiéon v escritura,
Picnio.

Cotire.



Sexto.

Transcurridos tres meses desde la fecha de entrada del expediente en el Gobierno Civil sin que haya recaido

resolucion expresa, se entenderan aprobadas las tarifas propuestas por la Corporacion Local, con arreglo a lo previsto
en el articulo 18-1 de la Ley 48/1966, de 23 de julio.

¢Qué implica la
INTERVENCION
de precios?

- SI EL AYUNTAMIENTO NO EMITE INFORME EN PLAZO SE

ENTENDERA FAVORABLE.

NO SE PUEDE MODIFICAR LA ORDENANZA SIN
AUTORIZACION, SIN EMBARGO LA COMISION PUBLICA
PRECIOS EN EL BOLETIN OFICIAL SIN HABERSE
MODIFICADO LA ORDENANZA Y PRESCINDIENDO DE LAS
FACULTADES DEL ORGANO DE CONTRATACION SOBRE LA
REVISION DE PRECIOS DEL CONTRATO.



ART. 107 TRRL: SILENCIO POSITIVO PARA APROBACION DE LA REVISION DEL PRECIO DEL CONTRATO

Art. 107.

1. La determinacion de las tarifas de los servicios que, con arreglo a la legislacion
sobre politica general de precios, deban ser autorizadas por las Comunidades
Autonomas u otra Administracion competente, debera ir precedida del oportuno
estudio econdmico. Transcurridos tres meses desde la fecha de entrada del
expediente en la Administracion autorizante sin que haya recaido resolucion, las
tarifas se entenderan aprobadas.

2. Las tarifas deberan ser suficientes para la autofinanciacion del servicio de que se
trate. No obstante, cuando las circunstancias aconsejaren mantener la cuantia de
las tarifas con modulos inferiores a los exigidos por la referida autofinanciacion, la
Comunidad Autonoma o Administracion competente podra acordarlo asi,
autorizando simultaneamente las compensaciones econdmicas pertinentes.



LA REV|S|ON DE PRECIOS « DECRETO 3/2008, de 11 de enero, del Consell, por el que se

establece un sistema simplificado para la actualizacion de

AUTOMATICA EN los precios y las tarifas regulados en el Decreto 109/2005,

ALGUNAS de 10 de junio, del Consell, sobre procedimiento para la
implantacion o modificacién de precios o tarifas sujetos al

COMUNIDADES.... régimen de autorizacidon y comunicacion.

Articulo 3. Solicitud de aprobacion de tarifas de servicios no gestionados directamente por la Corporacién Local titular

1. La empresa gestora del servicio deberd comunicar a la Comision de Precios de la Generalitat, por medio del Gabinete Técnico de Precios, v a la correspondiente
Corporacién Local, los precios o tarifas cuya aprobacion solicita para el suministro de agua, asi como su calculo por aplicacién del sistema simplificado de actualizacién.
A la documentacion remitida al Gabinete Técnico de Precios se acompanard, en todo caso, la informacion estadistica recogida en elanexo Il y la justificacion de la
comunicacioén a la Corporacion Local.

2. La Corporacién Local, en el plazo de veinte dias contados a partir del siguiente al de la presentacion de la solicitud, y solamente en el caso de disconformidad con la
modificacion tarifaria solicitada, remitira al Gabinete Técnico de Precios informe motivado respecto a la tarifa propuesta, indicando la que considere adecuada en virtud
de los estudios técnicos y econémicos o documentaciéon aportada.

3. Transcurrido el plazo de treinta dias desde la presentacion de la solicitud por parte del interesado ante la Comision de Precios de la Generalitat, la tarifa se entendera
aprobada.

—_ - . —_— - . —_ - - - . . . . - - p—



LA REVISION DE PRECIOS ES
INDEPENDIENTE DEL
MANTENIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO, art.

103.10 LCSP pero es el
MECANISMO ORDINARIO PARA
MANTENERLO




2. LA
CONTINUIDAD
DEL SERVICIO




ART. 29.4 LCSP

LA
FINALIZACION

L ART. 128 RSCL

CONTRATO SIN

NUEVO

CONTRATISTA  ART. 288 a) LCSP






QUE A LA FINALIZACION DEL CONTRATO NO SE HUBIERA
FORMALIZADO EL NUEVO QUE GARANTICE LA CONTINUIDAD.

QUE EL MOTIVO SEA:

e incidencias por acontecimientos imprevisibles para OC

e producidas en el procedimiento de adjudicacion
EL 29.4 LCSP

QUE EXISTAN RAZONES DE INTERES PUBLICO PARA NO

(CO NDICION ES) INTERRUMPIR LA PRESTACION.

QUE EL ANUNCIO DE LICITACION DEL NUEVO CONTRATO SE
HAYA PUBLICADO AL MENOS 3 MESES ANTES.

QUE LA PRORROGA NO DURE MAS DE 9 MESES.






ART. 128 RSCL

9
¢ESTA VIGENTE? O



SEGUN EL TRIBUNAL
SUPREMO, TSJ
CANARIAS, TSJ GALICIA,
TSJ CATALUNA Y TSJ
COMUNIDAD p
VALENCIANA:

S|




La Sentencia
del Tribunal
Supremo
7263/1986,

de fecha
20.12.1986:

e “Cuarto: ..ante todo, aquella concesion esta
dominada por un criterio fundamental: mantener la
continuidad de |a prestacion del servicio publico”.

» “...En definitiva, el interés publico de la continuidad
del servicio prevalece sobre |la doctrina clasica de Ia
inalterabilidad del contrato....”

/



Sentencia del
Tribunal

Supremo de

18 noviembre
de 1986

«(...) no se esta ante un caso de prdérroga expresa o
tacita del contrato (..), sino ante una situacién
excepcional en que denunciado el contrato en la
forma legalmente establecida vy pactada, Ia
Administracion por razones de interés publico unidas
a la necesidad de continuidad del servicio —y
mientras no se seleccione al nuevo contratista—
impone coactivamente la permanencia del anterior
con unas consecuencias equiparables a las
producidas cuando la Administracion hace uso de las
facultades que forman el contenido del "ius
variandi”, con la ineludible contrapartida de Ia
compensacion econdmica a favor del contratista o
concesionario de un servicio publico, como es el caso
al tratarse de un contrato de limpieza del Hospital
Insulary.



Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 1 de marzo de 1999

«Al regular el art. 127.1 RS las potestades exorbitantes de que gozara la Administracion en
los contratos de servicios publicos sefala que la Corporacion concedente ostentara sin
perjuicio de las que procedan, las potestades siguientes: 12 ...... Ordenar discrecionalmente,
las modificaciones en el concedido que aconseje el interés publico y, entre otras: a) la
variacion en la calidad, cantidad tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio
consista, y b) la alteracidn de las tarifas a cargo del publico y en la forma de retribucién del
servicio. Si observamos atentamente los preceptos transcritos siempre hacen referencia a
la posibilidad de introducir modificaciones en el servicio. Por modificar hay que entender
"cambiar una cosa mudando alguno de sus accidentes". Segun la doctrina civilista se
consideran, por regla general, condiciones accidentales del contrato las que se refieren a la
cantidad, modo, tiempo o lugar de las obligaciones. La prorroga de la duracion del contrato
podria tener cabida dentro de la potestad de modificar el servicio (...)».



Las Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 01.12.1998 vy del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 31.10.2003, o Ia
Sentencia de |la Audiencia Nacional de fecha 21.05.2002

Admiten la continuidad del servicio con la
empresa que lo venia prestando hasta |Ia
convocatoria de una nueva licitacion, dado que
«...el interés publico de la continuidad del
servicio prevalece sobre la doctrina clasica de la
inalterabilidad del contrato».



Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-
Administrativo del
TSJ) COMUNIDAD

VALENCIANA,
nimero 634/2021

dictada en recurso
n.2 243/20109.

e La figura de Ila prorroga "obligatoria" cuestionada puede

fundamentarse en el ambito local, en el articulo 128.1. 12 del
Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales, que impone al
concesionario la obligacion de prestar el servicio del modo dispuesto
en la concesion u ordenado posteriormente por la Corporacion
concedente. Se trata de una regla fundada en la necesidad de
mantener, en todo caso, la continuidad del servicio. El supuesto que
exponemos (interin entre finalizacion y adjudicacion del nuevo
contrato), no es propiamente una prérroga (expresa o tacita) como
advera la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18.11.1986, sino
ante una situacion excepcional que requiere la continuidad del
servicio por razones de interés publico.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1982 senala
qgue "la continuidad en la prestacidn del servicio es la nota esencial de
todo servicio publico y, por lo tanto, un principio inmanente en la
naturaleza de la instituciéon". La inalterabilidad de los contratos
publicos cede ante el interés publico que encarna la
continuidaddel servicio ( STS de 20 de diciembre de 1986).



LA JCCA TAMBIEN
JUEGA
Dictamen 31/17:

El principio de continuidad en Ia
prestacion del servicio publico, que
cuenta con una tradicion juridica en
este tipo contractual, permite que
se obligue a los concesionarios a
continuar prestando el servicio,
situacion que debe entenderse
como EXCEPCIONAL Y
TRANSITORIA por el tiempo
imprescindible para completar el
proceso de licitacion del contrato
subsiguiente.




¢ CUAL ES LA COMPENSACION QUE DEBE SATISFACERSE
DURANTE ESTE PERIODO AL CONTRATISTA?

e SEGUN JCCA:

“Durante el tiempo en que el contratista continua
prestando el servicio una vez concluido el plazo fijado en
el contrato inicial, la Administracion contratante debe
compensar al contratista integramente por la totalidad de
los gastos que éste haya tenido que incurrir para asegurar
la continuidad de |a prestacion y debe hacerlo, en lo que
sea posible, en los términos fijados en el contrato inicial,
debiéndose modular el principio de riesgo y ventura en
este periodo conforme a este principio.”




SEGUN LAS
SENTENCIAS CITADAS

LO ACORDADO EN LOS CONTRATOS
CUYA CONTINUIDAD SE ACUERDA.
ESPECIAL ATENCION A LA
V COMPENSACION DE MODIFICACIONES

INTRUCIDAS: IUS VARIANDI







ART. 288 a) LCSP
Obligaciones generales del concesionario

a) Prestar el servicio con |Ia
continuidad convenida ....En caso
de extincion del contrato por
cumplimiento del mismo, el
contratista debera seguir
prestando el servicio hasta que se
formalice el huevo contrato.




Al examinar las condiciones de la concesién en el periodo
contemplado, debemos indicar que la regla general para la
prolongacion de la prestacion del servicio es la del
mantenimiento de las condiciones de la concesion en este

SentenCia d@l TSJ periodo que puede denominarse de "prolongaciéon excepcional

> por razones de interés publico”
de Cataluia
4482/2022 de * lo cual constituye una obligacion del concesionario, tal como se
7 recogtzeglo: ariéigglois §46I b) y 280 a)LdelgT/RZIbC1$7P de 2011, y en los
e ¢ arts. 294 y .a) de la vigente Ley , en tanto que se
15 de diciembre, -

mecanismo transitorio para garantizar la continuacion de la
prestacion por el contratista del servicio hasta que se formalice

diCtada en el nuevo contrato, o la nueva forma de gestion, y comience su
. ejecucion.
Recurso n.®
359/2018 FJ » ....Se trata de una solucién fundada en razones de interés publico,
’ que garantiza el equilibrio de prestaciones en el sentido que se
QUINTO impone unilateralmente al contratista la continuidad en la
prestacion del servicio con arreglo a unas clausulas que fueron

aceptadas por las partes en su momento, aun cuando el contrato
concertado esté viciado de nulidad o, lo que es lo mismo, carezca
de eficacia juridica...




SE CONCLUYE QUE PARA LA
PROLONGACION:

SE DEBE DICTAR ACTO EXPRESO

SE DEBE MOTIVAR LA
EXCEPCIONALIDAD DE SU
APLICACION




3. EL
DESEQUILIBRIO
ECONOMICO Y SU
RESTAURACION:
Art. 270y 290 LCSP




LO QUE HEMOS
OLVIDADO...

* ES UNA FIGURA BILATERAL

 ANTES DE LA LCSP SE REFERIA SOLO A
COMPENSAR AL CONTRATISTA, EN LA LCSP
TIENE LOS 2 SENTIDOS (ART. 290.2 LCSP)



CUESTIONES LA RESTAURACION DEL REEQUILIBRIO

PREVIAS PUEDE AFECTAR A CONCESIONES DE
novedosas en |a SERVICIOS PRIVADOS...COMO UN BAR
LEY 9/2017 (que algunas JCCA han considerado

como concesion de servicios en lugar
de concesion demanial)

DEBE INTERVENIR LA OFICINA
NACIONAL DE EVALUACION (ONEC) EN
LA EMISION DE INFORME SOBRE EL
DESEQUILIBRIO DE LAS CONCESIONES



LAS CUESTIONES
COMPLEJAS

* ANALIZAR LA CAUSA QUE CONCURRE

S LA JUSTIFIQACIéN LEGAL DE LA
COMPENSACION PARA REEQUILIBRAR

* QUE NO VULNERE OTROS PRINCIPIOS DE LA

CONTRATACION PUBLICA 'Te N L e

SE PLANTEAN CUESTIONES JURIDICO- i
ECONOMICAS QUE COMPLICAN LA EMISION
DE INFORME




¢ COMO SE CONJUGA EL
PRINCIPIO DE EQUILIBRIO
ECONOMICO CON EL RIESGO
Y VENTURA GENERAL Y EL
RIESGO OPERACIONAL EN
CONCESIONES?



RIESGO
OPERACIONAL

EXPOSICION A
LAS

INCERTIDUMBRES
DEL MERCADO

RIEGOY
VENTURA




EL RIESGO Y VENTURA SEGUN EL TS

« STS 6 MAYO 1988 “frente a la legitima aspiracion de obtener beneficios el
contratista asumid el riesgo de sufrir pérdidas como consecuencia de calculos
erroneos o de la aparicion de inesperadas circunstancias incidentes en la ejecucion
del contrato”.

 STS de 24 ABRIL 1985 «hay que dejar a cargo del concesionario, lo que se ha
llamado "el alea normal del contrato", es decir, la pérdida o beneficio que hubiera
podido preverse normalmente, ya que, un seguro total, que garantice al
concesionario todos los riesgos eventuales de |la empresa, y los traslade a la
Administracion en su integridad, vendria a establecer un «desequilibrio».

e STS de 4 JULIO 2006. Ademas, esta dentro del riesgo y ventura la capacidad gestora
del concesionario, de su mayor o menor diligencia previsora y organizacion de sus
recursos materiales y humanos.



EL RIESGO Y VENTURA SEGUN EL TS

STS de 16 de mayo de 2008, rec. de casacion 328/2006 y STS de 28 de enero de 2015

El principio de riesgo y ventura no es absoluto. Quiebra o se puede modular por tres
motivos: modificaciones del contrato; revision de precios y mantenimiento del
equilibrio econdmico.

El principio de riesgo y ventura al que ha de someterse el contratista no solo «ha de
cohonestarse con la necesidad de mantener el equilibrio financiero de la concesidn
otorgada», sino también, «y muy especificamente con el deber de la entidad
concedente de otorgar al concesionario la proteccion adecuada para que pueda
prestar el servicio debidamente»



PERO....

Como ha expuesto con notables
ejemplos FUERTES LOPEZ, «las venturas
si son acogidas por los empresarios,
pero los riesgos y sus desventuras
guedan para la Hacienda Publica» con el
«traslado al erario publico de colosales
deudas de proyectos fracasados»



EL JUEGO SIMULTANEO DE RIESGO Y VENTURA

Y EQUILIBRIO ECONOMICO

Ambos principios han de intervenir
con igual intensidad en la relacidon
economica contractual de las
concesiones, aunque ni legal ni
doctrinalmente se ha desarrollado

de manera precisa un sistema que
precise como mantener esa
convivencia, como garantizar la
coexistencia de ambos.

La coordinacidon de estos principios
debe ser garantizar la continuidad
de la gestion en circunstancias
normales, evitado que un eventual
desequilibrio repercuta en el
abandono de |la concesion o el
deterioro del servicio, pero sin que
exista un seguro gratuito que
traslade todos los riesgos de la
empresa a la Administracion,
garantizando a éste siempre unos
rendimientos minimos.



LA
JURISPRUDENCIA

trata de
CONJUGAR LOS 2

PRINCIPIOS:
equilibrio +
riesgo y ventura
SENALANDO:

1. La formula del mantenimiento del equilibrio financiero tiene
caracter «excepcional», siendo la regla general |la celebracion
de todos los contratos a riesgo y ventura del contratista,
mitigado mediante la formula de revisidon de precios.

2. El objetivo del principio del mantenimiento del equilibrio
econodmico de la concesion es solo salvar la prestacion del
servicio publico impidiendo la ruina de la concesidn, pero en
modo alguno garantizar los beneficios al contratista.

3. Para ello han de distribuir proporcionalmente las pérdidas
(o las ganancias, porque el principio juega a favor de ambas
partes) entre los dos contratantes, de manera que se impida la
quiebra de la concesidn, pero sin resarcir todos los perjuicios
(este reparto, como se detallara mas adelante, sélo se predica
en los supuestos de riesgo imprevisible).



EL RIESGO OPERACIONAL...NO SE HAN
PRONUNCIADO LOS TRIBUNALES.

En el considerando 20 de la Directiva de concesiones y en su
articulo 5.1, se dejan claras dos cuestiones en relacion al riesgo
qgue ha de asumir el contratista para que un contrato puede ser
calificado como concesion:

1. Que el traslado al contratista del «riesgo operacional de Ia
explotacion», que va mas alla del «riesgo y ventura» es de
un riesgo que escapa del control del concesionario y
dependera de las incertidumbres del mercado. fom

2. Que ese riesgo ha de ser de tan calibre que el
concesionario no tiene garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento (...) vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes de Ia
explotacion de la concesion.




EL RIESGO OPERACIONAL ES
UN PLUS SOBRE EL “RIESGO Y
VENTURA”



ALGUNAS CONCESIONES DE
AGUA LO SON “A TODO
RIESGO”

El Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales En la Resolucién 562/2016, de 15 de
julio de 2016, analiza los pliegos de la concesidn de
un servicio municipal de abastecimiento de agua. El
Tribunal descarta la calificacidon del contrato como

concesion por entender que no se trasladaban

realmente al contratista los riesgos de la
explotacion, ya que estos estaban cubiertos en todo
momento por el compromiso del Ayuntamiento de
mantener el equilibrio econémico financiero de las
concesion.




LAS 7 REGLAS:
Segun
MARTINEZ
FERNANDEZ “Ia

gestion de los
Servicios
publicos”. El
Consultor 2018

EL PCA HA DE PRECISAR EN QUE TERMINOS UNA CONCESION
ESTA EQUILIBRADA.

EL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO DEBE COEXISTIR
CON EL DE RIESGO Y VENTURA Y RIESGO OPERACIONAL.

EL EQUILIBRIO DEBE GARANTIZARSE A FAVOR DE AMBAS
PARTES

LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO HA DE ESTAR
PROVOCADA POR UNA CAUSA AJENA A LA VOLUNTA DE LA
PARTE QUE RECLAMA EL RESTABLECIMIENTO.

LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO HA DE SER SUSTANCIAL.

LA RUPTURA DEBE PRODUCIRSE POR ALGUNA DE LAS 3
CAUSAS.

EL MONTANTE DEL DESEQUILIBRIO DEBE REPARTIRSE ENTRE
AMBAS PARTES.
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A PARTIR DE DATOS ESTUDIO
ECONOMICO Y FINANCIERO
ELABORADO POR AYTO.

ART. 290.2 LCSP prevé que debe
mantenerse el equilibrio de los
supuestos econdmicos que fueron
considerados como basicos en |la
adjudicacion del contrato.

EL APORTADO POR LA ENTIDAD
CONTRATANTE (que tiene caracter
contractual).

Es en el estudio econdmico
concesional donde se ha de precisar
en qué condiciones y con qué datos

de gastos e ingresos el contrato esta
equilibrado: con los ingresos
estimados se amortizan las
inversiones realizadas, se cubren los
gastos de explotacion previstos
(incluido en su caso, el canon a
abonar a la Administracion) y se
permite al contratista un margen de
beneficio «razonable» (margen
normal de beneficio industrialart.
129.3 RSCL)
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* PARA COORDINAR LOS 2 PRINCIPIOS LA JURISPRUDENCIA EXIGE UN
“REPARTO EQUITATIVO” DE LAS CONSECUENCIAS, PERO NO SE HA
LLEGADO A DETERMINAR UN %.

 EN EL RESTABLECIMIENTO POR RIESGO IMPREVISIBLE LA
COMPENSACION NO DEBERIA SER INTEGRAL, PUESTO QUE NO PUEDE
ABARCAR EL LUCRO CESANTE YA QUE NO EIXTE UN GARANTIA DEL
BENEFICIO DEL CONTRATISTA (Consejo Consultivo Castilla y Leon
dictamen 150/2014).

* LA ENTRADA EN JUEGO DEL TERCER PRINCIPIO “RIESGO
OPERACIONAL” va a LIMITAR EL DE EQUILIBRIO ECONOMICO.
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TAMBIEN A FAVOR DE LA
ADMINISTRACION

* ART. 1289 del CC: PRINCIPIO DE IGUALDAD ESENCIAL ENTRE LAS PARTES.

 ART. 127.2.22 b) del RSCL: se revisaran las tarifas o las subvenciones, para mantener el
equilibrio financiero de la concesion cuando circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
determinen, en cualquier sentido, la ruptura de la economia de |la concesion.

* ART. 270.1 de |la LCSP exige que el mantenimiento del equilibrio econdmico de |la concesion
haya de hacerse teniendo en cuenta el interés general y el interés del concesionario.

* Lajurisprudencia también se manifiesta en este sentido: la STS de 18 de julio de 2018,
2692/2016, habla expresivamente del «restablecimiento del equilibrio sinalagmatico en la
concesiony.



Y LA DOCTRINA SENALA:

F. SOSA WAGNER recuerda y lamenta la ambivalencia teodrica, pero con escasa practica en
favor de la Administracion, del principio de mantenimiento del equilibrio econdmico de la
concesion: «el restablecimiento del equilibrio financiero juega tanto a favor del empresario
como de la Administracidn concedente, en «cualquier sentido», segun la expresion elocuente
del art. 127.2 RS. La experiencia demuestra que, por desgracia, la administracion no pone el
mismo entusiasmo que los empresarios a la hora de hacer valer sus derechos»

No restablecer el mantenimiento del equilibrio en favor de |la Administracion cuando
corresponda, supone vulnerar el principio de buena administracion en la gestion de los fondos
publicos, permitiendo con ello el enriquecimiento injusto del concesionario a costa del interés
general, algo que se ha apuntado podria ser constitutivo, incluso, de ilicito penal .
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ESTA CIRCUNSTANCIA SE
HA DE PROBAR.

SI ES EL AYTO EL QUE
HA DECIDIDO
MODIFICAR: DEBE
CARGAR CON LAS
CONSECUENCIAS.

SI ES FRUTO DE UNA
GESTION NEGLIGENTE
DEL CONTRATISTA: DEBE
CARGAR ESTE CON LAS

CONSECUENCIAS.

J




Y QUE DICEN LOS TRIBUNALES?...

* La STS de 27 de octubre de 2009 precisa al respecto: «es menester que las
circunstancias  concurrentes  desencadenantes del desequilibrio
contractual, ademas de ser imprevisibles, sean producidas sin culpa en los
contratantes». No procede por lo tanto restablecer el equilibrio si las
pérdidas o reduccion de ingresos se deben a un error de calculo del
contratista al realizar su oferta (STS de 4 de julio de 2006; STSJCyL de 13 de
octubre de 2010, rec. 015/2010), o a una mala gestion por su parte (ATACP
de Aragén 51/2014, de 4 de septiembre).

* Pero cuando el desequilibrio es producido por una actuacion directa de la
Administracion, una modificacion del contrato, le corresponde indemnizar
al contratista (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42, de
16 mayo 2008).
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1 SUSTANCIAL como requieren art. 270.2b)
y 290.4 b) LCSP

EL RSCL exige que se produzca una SUBVERSION en la economia de la concesion.

No vale una simple reduccidn de ingresos o incremento de gastos de cualquier cuantia

Se requiere no una reduccion del beneficio sino una involucién, que el servicio entre en pérdidas
continuadas.

No se exige que sea SUSTANCIAL en el caso de modificaciones de contratos.




Y LOS TRIBUNALES SENALAN:

* La STS de 10 de noviembre de 2009 (rec. 930/2007)
considera que «el desequilibrio econdmico ha de ser
suficientemente importante y significativo para que no
pueda ser subsumido en la estipulacion general de riesgo y
ventura

* La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de julio de
2014, que habla de «una alteracion irracional».

* La STS 9 de mayo de 2014 (rec. 1457/2013) es si cabe mas
radical, asumiendo el argumento de la sentencia recurrida:
gue se produzca «una desproporcion exorbitante, fuera de
todo calculo, que verdaderamente derrumben el contrato
por aniquilacion del equilibrio de las prestaciones».
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LAS 3 CAUSAS DE LA LCSP + RIESGO IMPREVISIBLE

IUS VARIANDI FACTUM PRINCIPIS FUERZA MAYOR RIESGO IMPREVISIBLE

ACTUACIONES DE LA
ADMINISNTRACION
PROVOQUEN

RUPTURA SUSTANCIAL

CAUSAS ART. 239 LCSP
PROVOQUEN
RSUPTURA SUSTANCIAL

ART. 291 LCSP
SEA O NO SUSTANCIAL

J J J







|US VARIAND' NO « STS 4 MAYO 2016 (REC. 2765/2014): Si la

S| E |\/| P RE modificacion no supone ruptura del equilibrio
econdmico-financiero de la concesion no procede

S U PO N E compensacion alguna.
COMPENSACION






E. GARCIA DE ENTERRIA y . RAMON FERNANDEZ (69) o F. SOSA WAGNER, se sefiala
que se produce el factum principis «cuando los poderes publicos, al adoptar medidas
politicas o econdmicas generales, inciden en el seno de una relacion contractual»

* FACTUM PRINCIPIS, «hecho de principe»: articulos 270.2.b y 290.4.b
de la LCSP: medidas adoptadas por la Administracion concedente en
el ejercicio de sus potestades generales que modifican el contrato no
de forma indirecta.

* En palabras del Tribunal Supremo, «medidas administrativas
adoptadas al margen del contrato, pero con repercusion en las

obligaciones nacidas de él haciendo mas oneroso su cumplimiento"
(STS de 20 de noviembre de 1995).

 El tratamiento es totalmente diferente cuando la alteracion de la
econonomia del contrato se debe a una decision de una
Administracion distinta de la concedente.




EJEMPLOS EN LOS QUE HA ADMITIDO:

* El Consejo Consultivo de Castilla la Mancha, en su dictamen 236/2010, de 27 de
octubre, admitid la ruptura del equilibrio econdmico en un contrato de gestidn
servicio publico del ciclo integral del agua en un municipio por el incremento del
coste de la energia eléctrica derivado de decisiones de la Administracion del
Estado.

* La STSJ de Castilla y Ledn de 16 de mayo de 2011 define como una «actuacion
indirecta secuente a la adopcion por cualquier Administracion o ente publico de
medidas administrativas sociales o econdmicas de caracter general, acordadas al
margen del contrato, pero con una repercusion negativa en su ejecucion por
hacerlo mas oneroso para una de las partes, causando perjuicios concretos para
el contratista o el concesionario»



LA LEY EXIGE 2 REQUISITOS: ART. 290.4 B) LCSP

1. QUE SEA SUSTANCIAL

2. QUE LAS ACTUACIONES QUE PROVOQUEN LA RUPTURA SUSTANCIAL DE
LA ECONOMIA DEL CONTRATO, SEA LA CONCEDENTE Y NO OTRA.




RIESGO
IMPREVISIBLE
“Rebus sic stantibus”




DOCTRINA CONSOLIDADA

NO SE REGULA EN LCSP

ADMITIDA POR LOS
TRIBUNALES: STS de 28 de
enero de 2015 (rec. 449/2012
); STS de 20 de abril de 2015
SI SE REGULA RSCL (rec. 54/2013); STS de 6 de
noviembre de 2015 (rec.
2785/2014); STSJ de Valencia
de 28 de noviembre de 2017
(rec. 728/2015).

JCCA ARAGON: JCCA Aragon

15/2013




EJEMPLO:

« (SEQUIA?
e (iCONTAMINACION DE AGUA?




NO SON IMPREVISIBLES

« LOS ATRIBUIBLES A LA FALTA DE DILIGENCIA O MALA GESTION DEL
CONTRATISTA. STS de 28 de enero de 2015, rec. 449/2012 (ya era publico
el proyecto de hacer una autovia paralela a la AP R-3); ATARC de Madrid
143/2014, de 10 de septiembre.

* LOS INCREMENTOS SALARIALES DERIVADOS DE CONVENIOS COLECTIVOS
O HUELGA DE TRABAJADORES DEL SERVICIO. STS 2 de diciembre de 1988;

 DEMANDA INFERIOR A LA PREVISTA. STS de 4 de julio de 2006.

 LOS CICLOS ECONOMICOS O LA COYUNTURA ECONOMICA GENERAL. SAN
21 de octubre de 2013 (seccién 82): «no puede considerarse imprevisible
la variacion del ciclo econdmico o la variacién de las condiciones en la
forma de prestacion en la ejecucidon de un contrato de tan larga duracion,
como el presente». La STS de 28 de enero de 2015 (rec. 449/2012)
considerd que las crisis econémicas son ciclicas, como el desarrollo
urbanistico, «no constituye, pues, una realidad inesperada, aunque pueda
desconocerse el momento exacto de produccién




FUERZA MAYOR \

numerus clausus




Tipificada como «fuerza
mayor» en el articulo 239.2
de la LCSP

incendios causados por la electricidad atmosférica;

fendmenos naturales de efectos catastroéficos, como
maremotos, terremotos, erupciones volcanicas,
movimientos del terreno, temporales maritimos,
inundaciones u otros semejantes;

destrozos ocasionados violentamente en tiempo de
guerra,

robos tumultuosos o alteraciones graves del orden
publico.
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+ S| EL DESEQUILIBRIO RESULTA DEL EJERCICIO DEL [USNVARIANDIGFACTUNMIPRINCIPIS)

* SI SEA A CONSECUENCIA DEL RIESGO IMPREVISIBLE (NO RECONOCIDO EN LCSP PERO S|

EN ART. 127 Y 128 RSCL), LA JURISPRUDENCIA CONSIDERA QUE EL MONTANTE DEL
DESEQUILIBRIO SE REPARTE ENTRE LAS DOS PARTES.




MESTRE DELGADO senala que en nuestro
derecho no existe una solucion univoca ni

WA objetiva al respecto, y lo uUnico que resulta
DOCTRINA claro es que es preciso repartir la carga
0 derivada de circunstancias imprevisibles, pero
SENALA: no se ha determinado la extension de la
reparacion, porque realmente es ésta una

ardua cuestion de limites y casuistica. '
/
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Y LOS TRIBUNALES

e La STS de 12 de febrero de 1998, en relacién con un
contrato de recogida de basuras y limpieza viaria del
Ayuntamiento de Santiago de Compostela, dio por bueno la
repercusion de un 10% del incremento de costes al
contratista tal y como se preveia en el pliego del contrato y
en el articulo 57.1.e) del RCCL de 1955.

* La STSJ de La Rioja de 24 de enero de 2002, hace una
presion relevante: «la compensacion no sera integral, no
puede abarcar el lucro cesante ya que no existe una
garantia del beneficio del contratista».

e La STS 28 enero de 2015 (rec. 449/2012) asumio el 80-20
de riesgo.







STS 4 FEBRERO 2014
(REC. 486/2011)

El principio de mantenimiento del equilibrio
econdomico ha sido perfilado por |Ia
jurisprudencia que, reconociendo que «es un
modo de salvar la empresa para salvar el
servicio», para garantizar la continuidad de su
prestacion (STS de 4 de febrero de 2014, rec.
486/2011), esta sometido a unas exigencias y
limites cuyo objetivo es asegurar que el
contratista asume realmente el riesgo y
ventura de la concesion.




REGULACION EN LOS PLIEGOS
DE LAS MEDIDAS PARA
MANTENER EL EQUILIBRIO DE

LAS CONCESIONES

y



SON 5 MEDIDAS:




LOS LIMITES DE LA PRORROGA

Solo puede utilizarse en los casos
en los que la ruptura del
equilibrio se haya debido a
actuaciones de obligado
cumplimiento impuestas por la
Administracion Publica
concedente (factum principis)

J

podra exceder de un 15 por
ciento del plazo de duracion

La duracion de la prorroga no

inicial, y no podra en ningun caso
superarse los plazos maximos de

articulo 29.6 de la LCSP.

duracion que se establecen en el

J




EL TIEMPO DE LAS
MEDIDAS DE
RESTABLECIMIENTO

DEBERA SER EL ESTRICTAMENTE
NECESARARIO Y NO TIENE
PORQUE MANTENERSE DURANTE
EL RESTO DE LA CONCESION

DE LO CONTRARIO SUPONDRIA
DESEQUILIBRIO PARA LA OTRA
PARTE




CONSEJOS PARA EVITAR ARBITRARIEDAD
Y PROBLEMAS: EL PCA.

* PRECISAR EN EL PLIEGO CAUSAS PARA QUE PROCEDA RESTAURAR DESEQUILIBRIO A FAVOR DE
CUALQUIER PARTE.

 DESCARTAR CAUSAS COMO la diligencia previsora o gestora del concesionario.
* EXCLUIR LOS BENEFICIOS, siempre.

« DETERMINAR UN PORCENTAJE MINIMO DE SALDO DE DESEQUILIBRIO QUE DEBE ASUMIR EL
CONTRATISTA.

« ADVERTIR QUE NO TIENE GARANTIA DE RENDIMIENTOS MINIMOS, NI DE RECUPERAR LA
INVERSION Y COSTES DE EXPLOTACION.

 ESTABLECER LAS MEDIDAS QUE PODRAN UTILIZARSE PARA RESTRABLECER EL DESEQUILIBRIO.



4. LA
PREPARACION
DEL EXPEDIENTE
DE
CONTRATACION




LA COSTOSA PREPARACION DEL EXPEDIENTE
DE CONTRATACION DE LA CONCESION DEL
SERVICIO DE ABASTECIMIENTO DE AGUA

* Pliego técnico
= ¢ Agua en alta
TEC N ICA * Proyectos obras

* Normativa sectorial

* Viabilidad
¢ Andlisis tarifas mdximas
e Inversidon y amortizacion para determinar duracién

ECONOMICA

{  Municipalizacidn
J U RI D I CA ¢ Pliego Clausulas Administrativas
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